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ドイツにおける共同訴訟的補助参加人の 
訴訟上の地位について
Zur prozessualen Stellung des streitgenösisschen Nebenintervenienten  
in Deutschland
齋 藤　友美子＊
I　は じ め に
　従来，共同訴訟的補助参加人にどのような地位が与えられるかは，参加
人が主たる当事者から独立しているとみるか，それとも，従たる当事者で
あるとみるかにより，一律に決せられてきた1）。しかし近時，参加人が置
かれたさまざまな利害関係からその地位に差異を認めようとする見解が主
張されている。すなわち，井上治典教授は，第三者の実質的利益との関連
で合目的的に考慮することが可能でありまた必要であるとし2），参加人の
実質的な利益に注目する。また，林田学教授ならびに松原弘信教授によれ
ば，参加人の地位を当事者適格が否定されることの理由により，いくつか
の類型に分け，異なる効果を付与するべきであるとしている3）。
＊　中央大学大学院法学研究科博士課程後期課程在学中
1）　井上治典「共同訴訟的補助参加論の形成と展開」『多数当事者訴訟の法理』
143頁（弘文堂，1981），榊原豊「共同訴訟的補助参加」三ケ月章 ＝ 青山善充編
『民事訴訟法の争点』129頁（有斐閣，1979）など参照。
2）　井上・前掲注1）143頁。
3）　林田学「共同訴訟的補助参加」三ケ月章 ＝ 青山善充編『民事訴訟法の争点
（新版）』145頁（有斐閣，1988），松原弘信「共同訴訟的補助参加の理論的基
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　しかし一方で，参加人・被参加人がした訴訟行為の効果などについては
必ずしも十分な検討が施されてこなかった。たとえば，次のような問題が
考えられる4）。⑴参加人は被参加人の訴訟処分行為（請求の放棄・認諾，
訴えの取下げ，上訴の取下げ，上訴の放棄）と抵触する訴訟行為を行うこ
とができるか，⑵参加人は参加時点の訴訟状態に拘束されるか（いわゆる
訴訟状態承認義務）5），⑶参加人に中断・中止事由が生じた場合に本訴訟
が停止するか，⑷被参加人敗訴の場合，参加人は本訴訟の費用の負担をし
なければならないか，⑸参加人は証人能力を有するのか，当事者尋問の対
象となるのか，がそれである。
　ところで，共同訴訟的補助参加はその沿革に目を向ければ，共同訴訟参
加（現行民事訴訟法52条，旧75条）が，ZPO69条の共同訴訟的補助参加の
趣旨をさらに進めて，当事者適格まで要求して承継されたことを背景とし
ている6）。ドイツ法における共同訴訟的補助参加の歴史，要件・参加人の
地位などについては，すでにすぐれた論考が発表されているが7），共同訴
訟的補助参加訴訟における個別的な訴訟行為の効果を考える上で，この参
加形態に関して長い歴史をもつドイツの裁判例などを改めて検討しておく
礎─『当事者総論』との関わりに留意して」伊藤眞先生古稀祝賀論文集『民事
手続の現代的使命』588頁以下（有斐閣，2015）。
4）　兼子一原著／松浦馨ほか『条解民事訴訟法（第 ₂ 版）』241頁以下〔新堂幸司 ＝
高橋宏志 ＝ 高田裕成〕（弘文堂，2011），中野貞一郎 ＝ 松浦馨 ＝ 鈴木正裕編『新
民事訴訟法講義（第 ₂ 版補訂 ₂ 版）』567頁〔松浦〕（有斐閣，2008）など参照。
5）　たとえば，被参加人が撤回することのできない自白を参加人が撤回できる
か，被参加人が時機に後れた攻撃防御方法として却下されたものを参加人が提
出することができるかが問題となる。
6）　桜井孝一「共同訴訟的参加と当事者適格─通説に対する批判的考察」中村宗
雄先生古稀祝賀論集『民事訴訟の法理』229頁（敬文堂，1965）。
7）　たとえば，井上・前掲注1）109頁，小島武司「イタリア民事訴訟法における
訴訟参加制度に関する一考察㈠」法学新報70巻11号48頁（1963），桜井・前掲
注6）219頁，中村宗雄「訴訟参加制度の系譜」『学問の方法と訴訟理論』363頁
（成文堂，1976），本間靖規「共同訴訟的補助参加について」栂善夫先生 ＝ 遠藤
賢治先生古稀祝賀『民事手続における法と実践』667頁（成文堂，2014）など。
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ことは有益であろう。したがって，本稿では，ドイツの学説・裁判例を概
観し，ドイツにおける共同訴訟的補助参加人が訴訟上どのような地位を与
えられているのか，明らかにすることを試みる。
II　共同訴訟的補助参加人の地位
　すでに述べたように，我が国の民事訴訟法は共同訴訟的補助参加につい
ての規定を置いていないが，ドイツ民事訴訟法は ZPO67条の補助参加の
規定とは別に，ZPO69条においてこれを規定している8）。
　ZPO69条が適用されるのは，両当事者間において下された判決が民法の
規定により，例外的に参加人の相手方に対する関係において効力を有する
という事例である。‘民法の規定により……’との表現は ZPO制定以前の
プロイセン草案の段階に由来する表現であるが9），これには民法に限られ
ず，会社法などその他の規定も含まれている10）。また，条文の文言とは異
なり，既判力拡張の事例のみならず，形成力・執行力の拡張も含まれ
る11）。次に，共同訴訟的補助参加の要件として，①参加人と主たる当事者
の訴訟の相手方の法律関係，②この法律関係が本訴における判決によって
8）　ZPO69条（Streitgenössische Nebenintervention）
　　民法の規定により，本訴において言い渡された裁判の既判力が，補助参加人
と相手方との法律関係につき効力を有するときは，補助参加人は，第61条の意
味において主たる当事者の共同訴訟人とみなされる。
　　ZPO61条（Wirkung der Streitgenossenschaft）
　　民法または本法の規定により別段の結果を生じない限り，共同訴訟人は相手
方に対して，その一人がした行為が他の共同訴訟人に対して有利にも不利にも
影響を及ぼさないよう格別に相対する。
　　法務大臣官房司法法制部編『ドイツ民事訴訟法典─2011年12月22日現在─』
34, 36頁（法曹会，2012）参照。
9）　Motive zu dem Entwurfe einer Prozess-Ordnung in bürgerichen Rechtsstreitig-
keiten für den Preussischen Staat,1864, S. 186.
10）　Stein/Jonas/Jacoby, Kommentar zur ZPO, 23. Aufl., 2014, Bd. 1, S. 1153.
11）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1153.
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直接決められる関係にあることと説明されているが12），本訴判決によって
直接決められる法律関係とはどのような関係をいうのかについては見解が
分かれているようである13）。
　共同訴訟的補助参加の例として，倒産手続における争いのある債権の存
在についての確認訴訟において他の破産債権者と─当該破産債権者が当
事者ではないとき─破産管財人（InsO183条 ₁ 項参照），区分所有法48
条の訴訟に際して告知を受けた所有者（WEG48条 ₃ 項参照），会社法上の
決議取消しならびに無効確認訴訟における株主（AktG248条）などが挙げ
られている14）。これに対して，原告たる母の夫が子を被告として提起した
嫡出否認訴訟に，子の父親と考えられている人物が被告たる子の側に参加
する場合，共同訴訟的補助参加は否定される15）。
　共同訴訟的補助参加の要件が存在するかどうかは参加人が ZPO67条と
は異なる特別な権限を要求する場合に，その確認が必要とされる。ZPO69
条によれば参加人は主たる当事者の共同訴訟人とみなされるが，これは参
加人が当事者であるということを意味するものではなく，訴訟が両当事者
によって追行される限り当事者に依存しない，独立した権利を有するとい
う趣旨である16）。したがって，共同訴訟的補助参加人は通常の補助参加人
の性質と共同訴訟人の性質を併せ持っている。
　補助参加人の性質として，参加人には以下の訴訟行為は認められな
い17）。すなわち，自身のために請求を立てること，固有の権利に基づく法
的救済を申し立てること，固有の権利に基づいて攻撃防御方法を提出する
12）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1153.
13）　本間・前掲注7）684頁参照。
14）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1154.
15）　BGHZ92, 275．嫡出否認判決の既判力は子の非嫡出性のみを確定するもので
あり，参加人の養育費支払請求に関する後訴において，嫡出否認の原告が父で
あることを主張できないという形で及ぶものではないからであるとしている。
16）　Münch Komm ZPO/Schultes, 5. Aufl., 2016, Bd. 1, S. 546.
17）　Münch Komm ZPO/Schultes, a.a.O., S. 546; Stahl, Beiladung und Nebeninter-
vention (1972), S. 103f.
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こと，あるいは反訴または中間確認の訴えを提起すること，訴えを変更す
ることまたは取り下げることである。他方で共同訴訟人の性質として，参
加人は当事者から独立して訴訟行為を行う権限を持ち，参加人の訴訟行為
は当事者による異議があった場合も有効とされる18）。
　もっとも参加人が請求の放棄・認諾をできるかについては争いがある。
請求の放棄・認諾を行うと，手続の終了という当事者に不利益がもたらさ
れることから，主たる当事者を補助するという共同訴訟的補助参加の目的
に反するとして，参加人による請求の放棄・認諾は主たる当事者を拘束し
ないとする見解がある一方で19），参加人が共同訴訟人とみなされることか
ら，主たる当事者の欠席あるいは沈黙の際，参加人は請求の認諾または放
棄することができるとの見解も主張されている20）。また参加人がした自白
は，主たる当事者がこれを否定している場合，裁判所は，ZPO286条にし
たがってその自白を自由に判断しなければならないとする見解がある21）。
　また，これらとは反対に被参加人による訴訟処分行為などがあった場
合，参加人がこれに抵触する訴訟行為をすることは可能なのか，さらに参
加人が参加時点の訴訟状態に拘束されるかについては次のように考えられ
ている22）。
⑴　被参加人による訴訟処分行為
①　被参加人による自白
　参加人は被参加人の自白に反対することができる23）。すなわち，自白の
効果は消滅し，当該事実を争うものとみなされる。
18）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1157.
19）　Münch Komm ZPO/Schultes, a.a.O., S. 547; Stahl, a.a.O., S. 104f.
20）　Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., 2010, S. 262.
21）　Münch Komm ZPO/Schultes, a.a.O., S. 547; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, 74. Aufl., 2017, S. 258.
22）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1157ff.
23）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1157; Rosenberg/Schwab/Gottwald, a.a.O., S. 262.
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②　和解・請求の放棄・認諾
　被参加人による和解・請求の放棄・認諾の効力は当事者と参加人の実体
法上の関係により判断される24）。被参加人が訴訟の目的物を全体として自
由に処分できれば，参加人に対しても和解などの効果が生じるが，そうで
ない場合，参加人の異議により，それらの効果は参加人との関係において
は生じない25）。Borkによれば，株主総会決議取消訴訟において，被告た
る会社が請求の認諾をし，会社側に共同訴訟的補助参加している株主がこ
れに異議を述べたケースでは，会社には参加人との内部関係において実体
法上，法的関係を参加人に対しても形成する権限が与えられていないた
め，株主は会社の認諾に異議を述べ，当該訴訟を続行することができると
している26）。また，認諾判決が言い渡されることはないものの，会社はそ
の認諾に拘束され，以後訴訟に関与することはできないとされる。
⑵　参加人は参加の時点の訴訟状態に拘束されるか 
（いわゆる訴訟状態承認義務）
　参加人は原則として参加したときに置かれた状態において訴訟を承認し
なければならないという制限を受ける27）。この制限は参加人の行為が訴訟
の状態により排除された場合に現れるものであり，たとえば中間判決によ
って確定された事項を争うことができないことや上級審における手続の係
属，当事者への終局判決の送達による上訴期間の進行が挙げられてい
る28）。
　続いて，上訴に関して，被参加人と参加人双方が上訴している場合は問
24）　Stein/Jonas/Bork, a.a.O., S. 1089; Münch Komm ZPO/Schultes, a.a.O., S. 547.
25）　Stein/Jonas/Bork, a.a.O., S. 1089.
26）　Bork, Das Anerkenntnis im aktienrechtlichen Beschlußanfechtungsverfahren,
ZIP1992, S. 1211.
27）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1158.
28）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1158.
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題とならないが，一方のみが独立して上訴した場合の効果について，次の
ように考えられている29）。異議および上訴の期間は参加人に対し，独立し
て進行し，当事者による上訴権の放棄は参加人の上訴を妨げない。参加人
は自身に生じた事由により原状回復（訴訟行為の追完にあたる）をするこ
とができる。しかし他方で，参加人の控訴は固有の権利に基づく上訴権で
はないため，必要的不服は当事者本人において存在しなければならない。
また，参加人が不服申立てのされるべき判決の前に参加していなかった場
合，参加人は原則としてその訴訟時点での状態を承認しなければならず，
また当事者に対して進行している期間を守らなければならない。参加人に
は ZPO233条の要件の下で原状回復が与えられる。
　そのほか，共同訴訟人の性質として，参加人が死亡した場合などに
ZPO239条以下が適用され，訴訟が中断されること，証拠に関しても参加
人は第三者と解されず，したがって証人または鑑定人としてではなく，当
事者としてのみ尋問することができることが挙げられる30）。また，訴訟費
用の負担についても参加人は共同訴訟人と同等に扱われる。
III　裁　判　例
　共同訴訟的補助参加人の地位に関する裁判例は，ドイツにおいても豊富
にあるとはいえないが，以下では ₇つの裁判例を紹介することにする。①
が被参加人の訴えの取下げ，②，③が参加人の控訴期間，④，⑤が被参加人
の控訴の取下げ，⑥が被参加人の自白，請求の認諾，⑦が被参加人の請求
の認諾に関するものである。
①　BGH1964年12月22日決定（NJW1965, 760）
　まず共同訴訟的補助参加人の地位についてのリーディングケースと考え
29）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1158.
30）　Stein/Jonas/Jacoby, a.a.O., S. 1159.
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られるものとして，NJW1965, 760 を紹介する。本件は特許取消訴訟にお
いて被参加人が訴えの取下げをした後，参加人が訴訟を続行することがで
きるかという問題を判断したものである。
　「原告は自らが提起した特許取消訴訟を控訴裁判所に対する意思表示に
より，規定どおりに取り下げた。訴訟の主たる両当事者の下には，訴えの
取下げの有効性についての争いは存在しない。訴えの取下げについて補助
参加人の同意は必要ではなかった。これはいわゆる通常の補助参加人につ
いて，彼が自身で，主たる当事者の行為および意思表示と矛盾してはなら
ないということから，確かに結論として生じる（ZPO67条）。しかし，異
なることが共同訴訟的補助参加人についても適用されるわけではない。提
起した訴えを取り下げる原告の権利を共同訴訟的補助参加人の同意にかか
らしめることを受け入れることには法的根拠が存在しない（Walsmann, Die 
Streitgenössische Nebenintervention, 1905, S. 217 が正当に指摘するのがそ
れである）。彼が訴えを提起し，かつ提起された訴えを追行するつもりで
あるかそうでないかの決心は主たる当事者にのみ帰属する。主たる当事者
が訴えを提起することを強制されてはならないのと同様に，彼は訴えを取
り下げること，そしてそれによって訴えが提起されていなかったならば存
在していたであろう状態をもたらすことも妨げられてはならない（OLG 
Karlsruhe, Rspr. OLG39, 94）。このことは特許取消訴訟においても適用さ
れる。たしかに，提起された特許取消訴訟を取り下げる可能性が濫用され
うるということは誤認されてはならない。しかしこれを妨げる法的理由は
与えられない。さらに，誤って与えられた特許権を取り消す一般の利益の
観点の下でも与えられない……。
　原告による訴えの取下げは次のような結果となった。すなわち，訴訟係
属の訴訟上の効果は㴑及的に消滅した（PatG41条 oが準用する ZPO271条
₃ 項第 ₁文）；特許取消訴訟は訴えの取下げによって終了された。それゆ
え，補助参加人に対して被参加人のために訴訟を続行するという法的可能
性は消滅した。
　しかしながら，補助参加人はその訴訟を，彼女は明らかにその主張によ
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ってそうするつもりのようであるが，独自にすなわち自らの訴訟として続
行することもできない。彼女の加入によって，補助参加人はただ原告の参
加人となるにすぎず，彼女自身が当事者となるのではなかった。訴訟の当
事者は彼女によって補助された原告のままであった。しかし訴訟は訴えの
取下げにより終了し，したがって続行は訴訟上もはや不可能である。この
法律状況は共同訴訟的補助参加の事例にも存在する。ただし，ZPO69条に
基づく共同訴訟的補助参加人に ZPO61条の意味における共同訴訟人の地
位が与えられていたならば，それは異なったであろう。そのような場合，
共同訴訟的補助参加人は自ら主たる当事者となり，彼の加入によりもはや
一つの訴訟のみが係属する状態とはいえず，第一訴訟と表面上一緒に第二
の訴訟が係属するであろう。このような場合，補助参加人は原告による訴
えの取下げの後，自身の訴訟を続行できるであろう。しかし，69条によれ
ば共同訴訟的補助参加人は主たる当事者の共同訴訟人とみなされる。した
がって参加人は真の共同訴訟人ではなく，自身が主たる当事者でもなく，
確固たる法的見解によれば，単なる当事者の訴訟補助者にすぎない。もっ
とも彼は通常の補助参加人として非従属的な法的地位を有するのである。
しかしこの非従属的な法的地位は，そもそも訴訟が係属中にあるという要
件の制約の中にある。係属中の訴訟が欠如しているために，両当事者がも
はや存在しない場合，その要件を補助参加人は満たすことができない……
それゆえ，共同訴訟的補助参加人も主たる当事者による訴え取下げ後に訴
訟を独立して続行することはできない……」
　本件は，被参加人による訴えの取下げが認められた事例であり，共同訴
訟的補助参加訴訟における被参加人の処分権を考える上で重要な判断をし
ている。すなわち，被参加人が訴えを提起し，その訴えを追行するかは被
参加人にのみ，帰属しているため，被参加人が訴えの提起を強制されては
ならないのと同様に，訴えを取り下げることも妨げられてはならないとす
る。なお，筆者が調べた限り，訴えの取下げについては日本では裁判例は
みあたらないようである。
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②　BGH1997年 4 月21日決定（NJW-RR1997, 865）
　原告は被告の社員である。原告は訴えにより取締役会の設置に関する社
員決議の無効などを主張する。1995年 ₅ 月29日，LGは申立てにしたがっ
て相応な認諾判決を下した。この判決は1995年 ₆ 月 ₇ 日，被告に送達され
た。第一審手続において，不参加であった共同訴訟的補助参加人らは1995
年 ₇ 月 ₄ 日，手続に参加し，同時に彼らは控訴を提起した。控訴理由は
1995年10月16日に裁判所のもとに届いた。1995年11月 ₈ 日共同訴訟的補助
参加人らは彼らに原状回復の許可を求める申立てをした。
　1996年 ₃ 月 ₆ 日付の決定により，OLGは原状回復の申立てを却下し，
控訴を不適法として却下した。決定は1996年 ₄ 月 ₃ 日に参加人らに送達さ
れたが，この決定に対して，1996年 ₄ 月15日に裁判所に到着した即時抗告
が向けられた。この上訴は成功しなかった。理由は次のとおりである。
　「Ⅱ． ₁ ．共同訴訟的補助参加人らの控訴は許容されるべきである。控
訴は期限どおりに提起された。
　a）共同訴訟的補助参加人らは LGの認諾判決に対し主たる当事者から
独立して控訴を提起することが可能であった。共同訴訟的補助参加が問題
となる……。共同訴訟的補助参加人は独立して，訴訟行為を行うことがで
き，とりわけ上訴を提起することができる……。判決は参加人に対して送
達されなければならない。そのときから，控訴期間は進行する……。
　b）共同訴訟的補助参加人は第一審手続に参加していなかった場合であ
っても上訴を提起することができる……。それにもかかわらず，控訴期間
が進行するためには，下された判決が参加人に送達されなければならない
かどうかが問題となる。Ⅸ．民事部は親子関係事件の特殊な場合について
これを肯定する……。しかしながらこの判断は ZPO640条 eの呼出義務
（Beiladungspflicht）に基づいている。即時抗告の説明に反して，法的審
問権も公正な手続を求める権利も第一審判決を下すまで手続に参加しなか
った共同訴訟的補助参加人に第一審手続の結果を通知することあるいは参
加人にその下された判決を形式通りに送達することを要求しない。それゆ
え，共同訴訟的補助参加人が主たる当事者に対してすでに進行している期
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間の後で初めて訴訟に参加した場合，参加人に対してはこの期間の残りの
みが残されているということが承認されている。
　c）本件において，控訴提起についての期間は1995年 ₆ 月 ₈ 日に進行を
開始し，1995年 ₇ 月 ₇ 日に終了した（ZPO516条，222条……）。共同訴訟
的補助参加人の控訴は1995年 ₇ 月 ₄ 日であるから，期間内に裁判所に到達
している。
　 ₂．しかし，この控訴は法律で定められた期間の中で理由づけられなか
った。それゆえ，控訴は不適法である。
　a）控訴裁判所は次のことから的確に出発する。すなわち，理由提出期
間は1995年 ₇ 月 ₅ 日から進行を開始した。共同訴訟的補助参加人らが第一
審手続に加入しなかったという事情は─即時抗告の主張に反するが─
そのために控訴の提起ならびに控訴理由が ZPO516条，519条 ₂ 項 ₂ の期
間にかからしめられないということを導いてはならない。これまで述べた
ように，参加人が主たる当事者に対して進行する期間内に，手続に加入す
る場合，この期間の残りのみがなお，共同訴訟的補助参加人の自由処分に
委ねられている。これにより，法的審問権は侵害されない。この権利は判
決裁判所が訴訟関係人の主張を聞き，考慮しなければならないということ
を内容とする。……しかし，手続規定に関する陳述が例外なく考慮されな
いままでなければならないか，そのような可能性があるという場合を除
く。その際，GG 103条 ₁ 項は法的審問のより綿密な形成は個々の手続規
定に委ねておくべきであるということから出発している。……そのような
綿密な形成を BGB519条 ₂ 項 ₂ は含む。
　また法治国家の原理の具体化の一つを表す公正な手続を求める権利も侵
害されていない。この権利は細部まで考え尽くされた命令および禁止を含
むものではないが，客観的に与えられた状況にしたがった形成を必要とす
る。憲法の原則を規則上具体化する際，考えられる選択肢を選ぶのは，原
則として立法者の事柄である。あらゆる状況を考慮し，とりわけ法治国家
原則において自ら当てはめてみた反対の方向を考慮し，法治国家的に放棄
することができない要求がもはや守られないことが明確になって初めて，
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この方向から立法者によって選ばれた手続の基本構造の範囲における直接
具体的な手続の形成に関する結論を引き出すことができる。民事訴訟にお
ける，上訴手続の基本構造は当該手続を開始する訴訟行為が期間に拘束さ
れるということに特徴がある。そのような期限付きの解決は公正な手続に
関する権利に触れるものではない。期限付きの解決はその意味と目的にし
たがって共同訴訟的補助参加人に対してしかも，参加人が上訴審において
初めて手続に加入した場合にも適用されなければならない。参加人の訴訟
行為はその文言だけではなく，その意義からもまた ZPO516条，519条 ₂
項 ₂ に該当する。ZPO519条 ₂ 項 ₂ にしたがい，控訴の理由付けのための
期間は ₁か月である。そしてその期間は，控訴の提起により開始する。こ
の規定は─即時抗告により主張された見解に反して─本件においても
適用される。ここでこの規定が適用されないとすれば，第一審における手
続に参加しなかった共同訴訟的補助参加人は，第一審手続ですでに参加し
ており，全員一致の定説によれば，ZPO 519条 ₂ 項 ₂ が適用される補助参
加人より，恣意的な方法でよい地位に置かれるという結果になろう。
　b）控訴理由提出期間は1995年10月 ₆ 日に終了した……。この期間内に
共同訴訟的補助参加人らは，その控訴を理由づけなかった。
　c）このことはすべて，本件における ₁か月の控訴理由提出期間が共同
訴訟的補助参加人ら自身により提起された控訴によって進行しただけに，
なおさら妥当する。したがって，もはやこれらの者にこの期間の遵守は必
要とされず，また，適法な控訴を提起したその他の訴訟当事者と異なるこ
とは何も必要とされない。
　 ₃．控訴裁判所は原状回復を適切に拒絶した。共同訴訟的補助参加人ら
は，自分たちの訴訟代理人の過失により，控訴理由提出期間を逸したが，
その過失は参加人らに帰責されなければならない（ZPO85条 ₂ 項）。当裁
判所はその限りで争いとなっている決議の適切な理由を借用する。その理
由は，控訴裁判所に対して参加人らの陳述を繰り返すのみである即時抗告
により，覆されない。」
　参加人の上訴期間が被参加人と独立して計算される点では日本の通説・
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裁判例と同様である31）。しかし，本件は参加人が第二審で初めて加入して
いる点に特徴がある。このような場合，参加人は第一審手続に加入してい
なかったとしても，控訴を提起することができるが，控訴期間は被参加人
のそれにより計算されるとしている。また，親子関係事件における呼出義
務が本件では存在していないこと，さらに法的審問権や公正な手続を求め
る権利も存在していないことから，参加人は被参加人の控訴期間に拘束さ
れるとの結論を導いている。
③　BGH2010年 7 月16日決定（ZIP2010, 1822）
　具体的な事件の概要は明らかでないが，株主総会決議取消訴訟において
株主が共同訴訟的補助参加した事例である。第一審手続に加入しなかった
参加人の控訴期間が問題となった。理由は次のとおりである。
　「［₁］当裁判所は法律抗告の追行者の法的審問請求権を裁判上重大な方
法で侵害していない。
［₂］ ₁．法律抗告の追行者が，控訴期間は法律抗告の追行者の訴訟代理人
への LGの認諾判決の送達がなされなかったため，進行しなかったと述べ
るのは誤りである。
［₃］a）第一審で参加しなかった訴訟補助者について，その控訴期間は，
参加人への送達または判決の言渡しの後 ₅か月をもって初めて開始するの
ではなく， 主たる当事者への判決の送達をもって開始する（BGH, Be-
schul. v. 31. 3. 2008─II ZB4/07……）。このことは共同訴訟的補助参加人が
当事者への判決の送達の後，しかしその送達により進行した上訴期間が満
了する前に手続に加入した場合にも当てはまる。なぜなら，決定的な観点
は第一審判決の言渡しだからである（BGH, Beschul. v. 21. 4. 1997─II 
ZB7/96……）。
31）　福岡高判昭和49・ ₃ ・12判タ309号289頁，東京高判昭和49・ ₇ ・29判タ315
号233頁など。最判平成28・ ₂ ・26判タ1422号66頁は死後認知訴訟に相続権を
主張する者が参加したケースで参加人は被参加人である検察官の控訴期間に拘
束されないと判断している。
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［₄］b）この点，第一審判決が抗告追行者に送達されなかったのは問題で
はない。当裁判所がまさに社員決議の有効性についての訴訟における社員
の共同訴訟的補助参加（ZPO69条）のケースについてすでに判断したよう
に，補助参加人として考慮されるが，第一審判決の言渡しまでに加入しな
かった者に判決を送達する，あるいはこれに関してそれらの者に通知する
という，裁判所の義務は存在しない。（BGH NJW-RR1997, 865……）。
［₅］法律抗告により，手続的瑕疵として主張され，審問（Anhörungsrü-
ge）において引用された事情はそれと何も変わらない。LGの手続の方法
は第一審判決の取消可能性にとって，またそれと関連して控訴の理由具備
性にとって重要となるであろう。加えて，可能性のある原状回復にとって
重要性が考慮される……。しかしそのような手続的瑕疵は抗告追行者へ判
決を送達する義務を理由づけるものではなく，また，上訴期間の経過につ
いても問題ではない。当裁判所はすでに，訴訟において法的審問請求権を
有する，裁判に加入した第三者に訴えあるいは裁判を送達する義務は親子
関係事件の特別な事例についてのみ，肯定され，そこでは旧 ZPO640条 e
第 ₁項（現行：FamFG172条） に基づく法律上の呼出義務（Beiladungs-
pflicht）が存在していると判断した。社員の会社に対する取消訴訟におい
ては，正式な呼出（Beiladung）は何ら規定されていない。参加しなかっ
た社員の法的審問請求権や公正手続請求権もまた，自身で訴えていないす
べての社員に呼出（Beiladung）あるいは呼出（Beiladung）懈怠の場合に
は第一審判決の送達により，訴訟について通知し，彼らに参加の可能性を
与えることを強制するものではない（BGH ZIP2008, 942, ……）。
［₆］ ₂．さらに抗告追行者は，LGが AktG246条 ₄ 項第 ₂文の意味におけ
る期間が満了する前に手続に瑕疵ある形で判決を言い渡し，送達したこと
を理由に上訴期間もまた進行しないと述べているのも誤りである。株式会
社の取締役会が AktG246条 ₄ 項第 ₁文に基づく広告義務（Bekanntma-
chungspflicht）に応じるか否か，いつ応じるか，どのように応じるかは，
上訴期間の進行については問題ではなく，せいぜい ZPO233条にしたがっ
た原状回復の可能性にとって，意味をもつにすぎない（参照せよ，BGH 
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ZIP 2005, 45）。審問権の侵害を1983年11月24日付の BGH判決（BGHZ89, 
121）を根拠とするのは誤りである。この判決は根本的に異なる事実なら
びに法律状況に関する。そこでは父の子に対する嫡出否認訴訟において言
い渡された判決の，第一審に参加しなかった被告たる子の母に対する既判
力を，次のような理由，すなわち，第一審裁判所は旧 ZPO640条 eによる
母への法律上の呼出義務に違反したという理由で否定したが，社員の会社
に対する取消訴訟においては， 相応な法律上の呼出義務（Beiladungs-
pflicht）は存在しない。
［₇］ ₃．その他の結びつく点がないため，参加人のための上訴期間は
ZPO517条，520条 ₂ 項に基づき，主たる当事者への送達をもって開始す
る。参加人が判決の言渡しまでに第一審手続に加入しなかったことは上訴
期間が全く進行しないという結果になるものではない。控訴提起による参
加人の参加に対しても，ZPO517条に基づく控訴期間ならびに ZPO520条
₂ 項にしたがった控訴理由提出期間を適用させなかったとすれば，過失に
より，第一審において判決の言渡しまでに加入しなかった参加人は第一審
手続においてすでに加入していた参加人より優位に立つことになるであろ
う（参照せよ，BGH ZIP 2008, 942, ……）。ここでは抗告追行者はこの上
訴期間を懈怠しており，いずれにせよ，控訴理由提出期間に関しては抗告
追行者に対しても，何らの原状回復請求権も認められえない。批判されて
いる2010年 ₅ 月17日付の法廷決定（ZIP 2010, 1821）が引き合いに出され
る。」
　本件も②と同様に，参加人が第一審手続において参加していないケース
であり，当該参加人の控訴期間は当事者への送達により開始するというこ
とを明らかにした。第一審判決の言渡しまでに参加しなかった者に対し
て，第一審判決の送達・通知をしなければならないという裁判所の義務は
ないということ，親子関係事件の特別な事例とは異なり，株主総会決議取
消訴訟においては法律上の呼出義務（Beiladungspflicht）は存在していな
いことから，参加人の法的審問請求権を侵害していないと結論づけてい
る。
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④　BGH1998年 9 月28日決定（NJW-RR1999, 285）
　要約すると，本件は，原告らが，HおよびMを取締役に選任した1996
年 ₉ 月25日付株主総会決議を無効として，HおよびMが取締役に選任さ
れていないと主張し，被告がこれを争った事案である。BGH, Beschl. v. 
28. 9. 1998（以下「本決定」という。）は，この争点について，すでに
LG.Munchen I vom13.2.1997（以下「1997年 ₂ 月13日判決」という。）が判
断を出しているところ，1997年 ₂ 月13日判決が，当該株主総会決議を無効
とし，かつ，1997年 ₂ 月13日判決は確定して既判力を生じていると判断し
たものである。
　本決定は上記のような判断にいたったが，本件では，1997年 ₂ 月13日判
決に既判力が生じているのかが問題になっており，これが，共同訴訟補助
参加人の控訴の取下げの論点に関連している。すなわち，1997年 ₂ 月13日
判決は，上記株主総会決議を無効として，HおよびMが取締役に選任さ
れていないと判断したところ，1997年 ₂ 月13日判決の控訴期間が満了する
前に，被告側の共同訴訟的補助参加人である株主の女性（以下「共同訴訟
的補助参加人（女）」という。）が控訴を提起した。そのため，1997年 ₂ 月
13日判決は控訴審へ移行したところ，1997年10月31日に共同訴訟的補助参
加人（女）が控訴を取り下げる一方で，同日，Mが共同訴訟的補助参加
を行った。このことから，Mが共同訴訟的補助参加人として控訴審の訴
訟追行を行えるのであり，共同訴訟的補助参加人（女）が控訴を取り下げ
たとしても，控訴審は係属するものとして，1997年 ₂ 月13日判決は未だ確
定しておらず，既判力は生じないのではないかという問題が発生したので
ある。
　「 ₂．代表取締役により主宰された1996年 ₉ 月25日付の株主総会の決議
は，（株主総会において……M氏，H氏，B氏が，取締役に選出されたが）
AktG241条 ₅ 号によれば無効である。LG. München Iがその無効を確認し
た1997年 ₂ 月13日付の判決は，既判力がある。それゆえ，当該判決は，
AktG248条 ₁ 項の効果をもたらす。
　a）．既判力の発生はすでに手続において LGにおいて被告の側に参加し
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た共同訴訟的補助参加人（女）が，つまり被告の株主であるが，控訴を提
起したことにより阻止されなかった。なぜなら，参加人は，1997年10月31
日付の書面により，上訴を取り下げたからである。
　b）．判決の既判力は次のこととも矛盾しない。すなわち，1996年 ₉ 月
25日付の株主総会により取締役に選任されたM氏が，共同訴訟的補助参
加人（女）が控訴の取下げの意思表示をしたという旨の書面が受理される
前に，参加人として直接，控訴に加入したことである。
　aa）．抗告裁判所が，訴訟で被告側に参加した参加人らが取消訴訟にお
いて ZPO69条の意味における共同訴訟的補助参加人（女）の地位を有し
た，ということから出発したのは適切である。……共同訴訟的補助参加人
は，主たる当事者の共同訴訟人とみなされるので，彼には当事者により導
き出された権利ではなく，当事者に従属しない独立した権利として，主た
る当事者の援助を目的として，訴訟を追行する権利がある。したがって抗
告裁判所が ZPO66条 ₁ 項による要件を満たす他の者が，共同訴訟的補助
参加人のその上訴に参加人の側で加入することはできないということから
出発するのは，適切である。したがって，M氏は，共同訴訟的補助参加
人（女）の側で加入することにより，共同訴訟的補助参加人の控訴（女）
を続行する法的地位になかった。しかし，M氏は─控訴裁判所が明白
に考えるのとは異なり─控訴期間内に参加した上で控訴しなかった。
　bb）．1997年10月31日付のM氏の補助参加の意思表示の文言から明ら
かであるように，M氏は無効─取消しの訴えに関する訴訟に，被告側で
参加した。この行為は適法であった。この点，共同訴訟的補助参加人が主
たる当事者の訴訟を追行するということを誤認されてはならない。したが
って，共同訴訟的補助参加人（女）の訴訟上の行為は，被告の利益になる
ようにも効力をもつ……このことは控訴に関して，次のように説明されて
いる。：被告はたしかに，1997年 ₂ 月13日付の LG.München I判決に対し
て何らの控訴も提起しなかった。しかし，被告側で訴訟に参加した共同訴
訟的補助参加人（女）が控訴したので，それに結びつく訴訟上の効果は，
主たる当事者としての被告の利益にも発生した……。共同訴訟的補助参加
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人が，M氏の意思表示の受領の時点において依然として控訴を取下げて
いなかったため，彼の（参加人の）被告側への参加の意思表示は有効であ
った。
　cc）．しかし参加の意思表示により得た法的地位は，共同訴訟的補助参
加人（女）の側での控訴の取下げによって再びM氏から剝奪された。そ
のさい，M氏が ZPO66条の意味における“単なる”共同訴訟人の地位を
意識していたのか，ZPO69条の意味における共同訴訟的補助参加人の地位
を意識していたのか，が未決定のままでありうる……。M氏にただ単な
る補助参加人の地位を与えるだけならば，参加人の行為は，主たる当事者
の行為と矛盾してはならない（ZPO67条後段）。しかし，そのような矛盾
は次の場合に生じるだろう。すなわちM氏が共同訴訟的補助参加人（女）
による上訴の取下げにもかかわらず，控訴手続を続行する場合である。こ
の共同訴訟的補助参加人は，1997年12月23日付の被告に対する書面によ
り，被告がM氏の補助参加につき何らの利益を有さず，かつ，被告はこ
の補助参加を認めない旨を明確に説明した。共同訴訟的補助参加人（女）
─被告自身ではなく─が上訴を提起し，このような方法で，単に主た
る当事者としての被告に対する上訴の効果のみが生じたため，共同訴訟的
補助参加人（女）は，その行為により被告の行為と矛盾しない限り，被告
に対する効果ももつ，控訴を取り下げることができた。本件は明らかにそ
のような事案ではなかった。このような条件の下で，M氏の補助参加人
としての地位は消滅していたであろう。
　M氏が ZPO69条に基づく一人の共同訴訟的補助参加人の地位を占める
ことから出発する場合にも，それは何ら他の結果を導くものではない。た
しかに，共同訴訟的補助参加人には，主たる当事者に依存しない独立した
権利として控訴手続を貫徹する権利がある。しかし，このことは少なくと
も，彼（筆者，共同訴訟的補助参加人）がその上訴を彼について進行して
いる上訴期間内に自身で提起したということを条件とする。必要的共同訴
訟（ZPO62条）については一人の共同訴訟人による上訴の取下げは，上訴
を取り下げた共同訴訟人のみが控訴した場合でかつその提起が他の共同訴
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訟人について進行している期間の満了後になされた場合にのみ，他の共同
訴訟人から彼らの控訴審の当事者としての地位を奪うということが認めら
れている。なぜなら，このケースでは他の共同訴訟人は上訴追行人に従属
した地位しか獲得しないからである……。ZPO69条にしたがった共同訴訟
的補助参加人は共同訴訟人（主たる当事者の）とみなされるので，このこ
とは彼に同様に適用される。上述した要件は本件において満たされる。M
氏は自身で控訴を提起しなかった。彼はその基準となる控訴期間が満了し
た後，控訴手続において主たる当事者の側に加入したことにより，共同訴
訟的補助参加人となったにすぎない。それゆえに，共同訴訟的補助参加人
（女）による控訴の取下げは本件においてもまた，M氏から彼の共同訴訟
的補助参加人としての地位が奪われたということを導いた。
　Ⅲこのような考慮に基づき，LGMünchen I vom13.2.1997 判決が既判力
を有すること，それにともなってM氏，H氏，B氏の取締役選任に関す
る1996年 ₉ 月25日付の株主総会決議は無効である。それゆえ，即時抗告は
棄却されなければならなかった。」
　必要的共同訴訟においては共同訴訟人の一人が上訴の取下げをすると，
①上訴を取り下げた共同訴訟人のみが上訴した場合であり，②その上訴の
提起が他の共同訴訟人について進行している上訴期間の満了後なされた場
合，他の共同訴訟人の上訴審の当事者としての地位を奪うということが認
められている。これは，他の共同訴訟人が上訴追行人に従属した地位のみ
─上訴を提起していなくても手続に関与することが可能であり，期日に
出席して訴訟行為することが可能である─を獲得したにすぎないからで
ある32）。本決定によれば，同様の規律が共同訴訟的補助参加にも妥当する
32）　高田裕成「いわゆる類似必要的共同訴訟関係における共同訴訟人の地位─多
数当事者訴訟における合一確定の意義─」新堂幸司先生古稀祝賀『民事訴訟法
理論の新たな構築（上）』656頁（有斐閣，2001）。ドイツにおける必要的共同訴訟
人の一部の者の上訴について，高橋宏志「必要的共同訴訟と上訴」小室直人 ＝
小山昇先生還暦記念『裁判と上訴（中）』43頁（有斐閣，1980）参照。
　　　なお，日本の通説は共同訴訟人の一人が上訴すれば共同訴訟人全員が上訴人
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とする。参加人Mは被参加人の控訴期間満了後に別の参加人（女）の控
訴に加入し，手続を続行しようとした。しかし，同時に別の参加人（女）
が同控訴を取り下げたため，Mの控訴審の訴訟追行は認められないこと
になる。控訴期間を徒過したMは別の共同訴訟的補助参加人の控訴が係
属している限りで共同訴訟的補助参加人の地位が認められるにすぎない。
⑤　BGH2010年12月16日決定（NJW-RR 2011, 263）
　連邦特許裁判所（BpatG）は原告らにより提起された欧州特許権674・
769に対する無効訴訟を棄却した。この特許権は磁石抵抗センサー（Mag-
netowiderstandssensor）に関係する。原告らは控訴を提起し，その上訴を
理由づけた。争いとなっている特許権の侵害を理由に被告から請求されて
いる参加人は2010年 ₉ 月23日付の書面をもって，原告側に訴訟参加した。
2010年10月18日付の書面により，原告らは裁判外の合意に基づいて，控訴
を取り下げた。
　参加人は無効訴訟の原告らの訴訟上の地位において参加し，控訴手続を
続行する旨を申し立てた。被告はこの申立てに反対し，控訴の申立人らが
消滅したと宣告する旨の申立てをする。原告らは何らの態度表明もしなか
った。
　原告らは控訴という上訴の消滅を宣告された。参加している控訴手続
を，新しい原告として続行するという参加人の申立ては，却下された。理
由は次のとおりである。
　「［₃］Ⅱ．ZPO516条 ₃ 項にしたがって，上訴の消滅が言い渡されなけれ
ばならない。参加人の控訴手続続行の申立ては却下されなければならな
い。訴訟は原告側の控訴の取下げにより終了された。
［₄］たしかに参加人は ZPO69条にしたがって主たる当事者の共同訴訟人
とみなされうる……，それゆえ原則として原告の意思に反しても控訴手続
になると解しているが，最判平成 ₉ ・ ₄ ・ ₂ 民集51巻 ₄ 号1673頁，最判平成
12・ ₇ ・ ₇ 民集54巻 ₆ 号1767頁は類似必要的共同訴訟において，共同訴訟人の
一部が上訴した場合，非上訴人は上訴人とならないと判断した。
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を貫徹する権限が与えられているであろう。しかし，その要件は，参加人
が当該上訴を自身で期限どおりに提起したことである。しかし本件はそう
したケースではなかった。自身で控訴を提起しなかった，共同訴訟人とみ
なされる参加人は上訴人に従属した地位のみを獲得する。その場合，上訴
人による上訴取下げは，当該訴訟を終了させるという結果になる（BGH, 
NJW-RR1999, 285……）。
［₅］したがって，原告による控訴の取下げは，訴訟の終了ならびに上訴の
消滅をもたらした。それゆえ，参加人により獲得しようとされた原告の交
替についても同時に根拠がない。」
　本件は原告のみが控訴していた事例で，原告が当該控訴を取り下げた場
合， 参加人は訴訟を続行できるかが問題となったが， 前掲 NJW-
RR1999,285の判断を維持している。すなわち，参加人には被参加人の意思
に反しても控訴手続を貫徹する権限が与えられているが，前提として参加
人が控訴期間内に自身で控訴を提起していることが必要である。参加人が
控訴せず，原告のみが控訴した場合，参加人は被参加人に従属した地位の
みを獲得するだけであり，原告に代わって訴訟を続行することはできな
い。
⑥　LAG Saarland1980年 7 月 2 日判決（BB1981, 304）
　使用者（被告）は1978年 ₅ 月 ₁ 日の発効により，約束されたかつての従
業員（原告）への年金の支払いを経済的苦境を理由として停止した。この
従業員はさしあたって年金の支払いを求めて訴えを提起した。被告は1977
年の年末決算貸借対照表，損益計算書ならびに1977年 ₁ 月 ₁ 日から12月31
日までの固定資産の成長と1978年 ₉ 月20日付の税理士の文書“被告の企業
の債務超過に関して”を提出して，経済的苦境を理由に1978年 ₅ 月 ₁ 日に
発効した原告の年金の停止が許容されると宣言することを反訴の方法で申
し立てた後，原告は被告の経済上の困難に関する事実主張を彼の見地から
も正当とみなし，その点をもはや争わなかった。
　そこでさらに，原告は労働裁判所の面前で被告が経済的苦境を理由に年
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金給付を停止する権利があることを確認する旨の申立てだけをした。被告
は同様の申立てをした。原告側の被告知者としての年金保障団体は経済的
苦境が証明されていないことを理由にその申立てに反対した。
　本件において，被告知者は次のような印象を禁じえない。すなわち，最
高裁判例が明らかにした原則に反して，簡単な方法で BetrAVG7条 ₁ 項第
₃文第 ₅号の保障のケースを引き起こすことが試みられるという印象であ
る。原告が被告が主張した事実を争わないことに限定することができると
すれば，これによってあらゆる使用者は，他の使用者の連帯団体のコスト
に基づく企業年金を被告知者に転嫁するために，企業の年金受領者ととも
に仮装の訴訟を追行することができることになるであろう。加えて，この
ような事情の下で，訴訟告知は，完全に無駄であることが明らかになっ
た。というのも，被告知者は訴訟に影響を及ぼす可能性がなかったからで
ある。年金保障団体の保障義務が本件におけるような訴訟の提起により招
来される場合，BetrAVG7条 ₅ 項の意味における支払不能担保制度の濫用
であることは明らかである。
　労働裁判所は給付を停止する被告の正当性を確認した。これに対して年
金給付団体により提起された控訴が却下された。理由は次のとおりであ
る。
　「Ⅰ．たしかに支配的見解は第三者の上訴の適法性について，被参加人
の─ここでは原告の─不服を基準にしている……。このことは事実，
本件において原審の判決により─原告が訴えを基礎づける事実をもはや
争わなかったがゆえに，すでに不服が当然消滅している場合にも─不服
はない。なぜなら，取り消された判決は最終的に原告により定立された確
認申立てから不利に相違せず，また原告の法的地位を侵害しないからであ
る。しかし，被告知者はこの判決を次の場合にもまた批判することができ
る。この判決が例外的に被告知者にのみ，不服となり，原告に対しては不
服とならない場合である。実体法上の不服はその法的地位が不利に言及さ
れる場合，その者にある。たしかに，不利な効果は通常の場合，判決理由
から出てくることはない，なぜなら，支配的な見解によれば，判決理由
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は，既判力がなく，それゆえ，拘束されないからである。しかしながら，
判決理由が例外的に独立した，すなわち，判決主文を超えた不利な効果を
含んでいるならば，利害関係人はそれにより定義上不服を有している（参
照せよ，Bettermann, ZZP 1969 S. 56ff.; OLG Koln, NJW1975 S. 2108）。そ
のような独立した効果は ZPO68条の参加的効力の欠缺にもかかわらず，
次の理由から争いとなっている判決の判決理由から生じる。すなわち，使
用者の経済的苦境を理由とする，年金給付の停止の適法性の既判力のある
確認は，BetrAVG7 条 ₁項第 ₃文　第 ₅号にしたがって支払不能保険の担
い手としての参加人に，与えられた年金の約束に基づいて使用者が調達し
なければならない，給付の調達を義務づけるからである。
　それゆえ，労働裁判所により行われた裁判の既判力は参加人の相手方と
の法律関係に効力をもつので，ZPO69条の共同訴訟的補助参加の事例であ
る。たしかに，共同訴訟的補助参加人は自身としては申し立てをする権限
はなく，自身の権利に基づく法的救済を主張する権限もない。しかし，共
同訴訟的補助参加人は訴訟活動に関して共同訴訟人と同等の地位，すなわ
ち，共同訴訟的補助参加人の訴訟行為は当事者の訴訟行為から独立してお
り，それゆえ，当事者の異議がある場合も有効である。したがって参加人
は訴訟状態がこれを許す限り─本件のように─，当事者がそれまでに
した訴訟行為に異議を述べ，当事者の認諾あるいは自白を控訴の提起によ
って対処することができる……。
　Ⅱ．共同訴訟的補助参加の本件の場合，労働裁判所は（前述の説明から
明らかなように，また参加人が正当に異論を述べているように）参加人の
異議を─仮にそれ自体原告の陳述に反するとしても─顧慮しないもの
と考えてはならなかった。たとえ主たる当事者が ZPO288条に基づく裁判
上の自白をした場合にも，異議のある参加人の意思表示は，当事者の自白
に次のような結論を伴う効果を取り出す。すなわち，裁判所は当該事実を
争ったものとみなさなければならないという結論である。しかしながら，
原審は参加人の説明に反して，その裁判の結果によればこの判断を誤って
はいなかった。……」
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　本件では参加人たる年金保障団体は被参加人の訴訟行為に従属せず，訴
訟状態が許す限り，被参加人がすでにした訴訟行為に異議を述べ，また被
参加人の認諾，自白を控訴の提起によって阻止しうるとした。しかし，そ
の理由づけとしてはやはり，共同訴訟的補助参加人が共同訴訟人と同等の
地位を有することが挙げられているのみであり，ほかに積極的な理由づけ
はされていない。我が国においても参加人の陳述が被参加人の自白と矛盾
しているケースで被参加人の自白の効力を否定した裁判例があり，本件と
同様の結論を示している33）。
⑦　OLG Neustadt 1953年 2 月27日判決（NJW-RR1953, 1266）
　事案は明らかではないが，AktG199条に基づく取消訴訟において株主が
双方の当事者に参加しているケースで被告たる会社がした請求の認諾に対
する参加人の異議が問題となっているようである。
　「控訴は事実上，取り消された判決の取消しとなるべきであった。当審
において勝ち取られた訴訟の結果に際して1951年12月12日の期日における
被告の意思表示が ZPO307条の意味における認諾であったかどうかという
問題は留保しておくことができる。仮に認諾が問題になるとすると，被告
は AktG199条に基づき提起された取消訴訟に対してそのような認諾を法律
上有効になしえたかという問題が生じる。取消訴訟において被告が請求を
認諾できるかという問題は文献からは統一的に答えられない。……その問
題は会社の名において訴訟追行する権限のあるとされる機関に訴訟物の処
分権が欠缺しているという理由によって否定されている。会社の代理人は
争われている決議を取り消す和解を締結することはできないであろう。
……
　しかし，被告たる会社に認諾する権限を認めることを多くの者は賛成し
ている。たしかに，株主総会決議は裁判所あるいは株主総会による取消し
のみに服する。しかし，取消訴訟において取締役会は─あるいは合資会
33）　東京高判昭和51・ ₉ ・22判タ347号209頁。
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社の場合，無限責任社員の申請に基づき─，取締役と共同で代理人に任
命されている。このような機関にも訴訟物の処分権が欠缺する場合，当該
訴訟は当事者支配のルールに服する……。したがって，会社の代理人らに
は原則として訴訟上の可能性もまた与えられていなければならない。たし
かに代理人らは争われている決議の取消しの意味における和解を，─そ
の際は形成行為が問題となるであろうが，─締結することはできない。
なぜなら，代理人らは株主総会あるいは裁判所の権限に介入するであろう
からである。訴訟上の和解は訴訟行為というだけではなく，実体法上の行
為でもある……。すでにこの最後の性質により，訴訟上の和解は，取消訴
訟における会社の代理人らにより締結されえない。しかし，これに対して
認諾の場合，純粋な訴訟上の意思表示が問題となっており，それは会社の
代理人に許されねばならないだろう。その他の点では，会社の代理人らは
会社に対して欠席判決を下させることができるということが一般に認めら
れている。しかし，欠席判決を可能とみなすことはほとんど意味がないで
あろうが，認諾とセットになった認諾判決の適法性を否定することはそれ
とは反対である。加えて，会社の代理人に関する AktG199条にしたがい，
取締役会もしくは，合資会社の場合には無限責任社員の申請に基づくだけ
ではなく，取締役会と共同でのみ任命されているということが顧慮されな
ければならない。したがって，それにより，会社ないしはその構成員の多
数の十分な利益確保は配慮されている。それゆえ，代理人らが認諾するつ
もりであるかどうかはこの代理人らの義務にのっとった裁量に当然ゆだね
られていなければならないだろう。
　しかし，少数派に属する株主が取消訴訟を提起し，過半数の決議に同意
しない，会社の代理人らが原告と馴れ合いにより請求の認諾をするという
ことが起こりうるであろう。これに対しては，多数派の株主が会社の訴訟
に共同訴訟的補助参加人として加入し，それによって場合によっては起こ
りうる認諾の効果を排除することができることにより，対処されることが
可能であろう……。
　しかし，投げかけられた問題についての最終的な立場はここでは明らか
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にされる必要はない。なぜなら，認諾の効果は双方の補助参加人らの訴訟
上の意思表示により排除されるであろうからである。
　株主ないし無限責任会社の社員は ZPO66条にしたがって，AktG199条の
取消訴訟に補助参加人として，一方の当事者の側に訴訟参加することがで
きることが一般に認められている。というのも補助参加人は訴訟の結果に
つき法律上の利害関係を有しているからである。決議を無効と宣言する判
決はすべての株主に有利にも不利にも効力を生じるため，株主が当事者で
ない場合にも，参加している株主は ZPO69条の意味における共同訴訟的
補助参加人である……。
　双方の補助参加人らは控訴審においてもなお，訴訟に参加することがで
きた。ZPO66条により，参加は判決の確定に至るまで訴訟のいかなる段階
においてもすることができる。それどころか補助参加人らは共同訴訟的補
助参加人として，独立して控訴を提起することすらできる……。たしか
に，共同訴訟的補助参加人は原則として，訴訟に参加した時点の状態を受
け入れなければならない。しかし，参加人は訴訟状態によってそれが可能
である限り，当事者が前におこなった訴訟行為に，認諾もまた，異議を述
べることができる……。本件では，認諾判決は控訴によっていまだ既判力
を生じていない。それゆえ，補助参加人らは認諾に反対する可能性を今な
おもっている……。被告の両補助参加人に対する会社関係に基づき，実体
法上，補助参加人らに対する効果をもつ認諾をする被告の権限は生じな
い。これがそのケースであったとする場合にのみ，認諾は参加人の異議に
もかかわらずその効力をもつ……。
　この結果，認諾判決の基礎は後発的に消滅した。したがって認諾判決は
排除されなければならなかった。」
　本件では，まず，取消訴訟において会社の代理人が請求の認諾をするこ
とができるかについて言及しているが，共同訴訟的補助参加人が請求の認
諾に異議を述べていることを理由に，最終的な結論は出していない。
　また，共同訴訟的補助参加人は原則として，参加時点の訴訟状態を受け
入れなければならないが，訴訟状態により可能であれば，被参加人が前に
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おこなった認諾に異議を述べることができるとし，本件では，参加人の控
訴により，認諾判決は既判力を生じていないため，参加人は認諾に反対す
ることができるとしている。この点，我が国では請求の認諾は調書記載の
方式によるので（民事訴訟規則67条 ₁ 項 ₁ 号，裁判所法60条 ₂ 項 ₄ 項），
認諾調書成立後に参加人が被参加人による認諾の効力を否定する際の手続
は必ずしも明らかでない34）。また，参加人の異議があっても被参加人の認
諾が有効となる場合について，被参加人は参加人に対する会社関係に基づ
き，実体法上，参加人らに対する効果をもつ認諾をする権限がある場合に
のみ，これが認められるとしている。同じく会社関係訴訟における日本の
裁判例では，被参加人による請求の放棄がなされた場合，40条 ₁ 項が準用
され，放棄が全員の利益に反することから，その効力を生じないとしてい
る。これは請求の放棄が問題となったケースではあるが，被参加人による
訴訟処分行為の効果を否定している点で本件と結論は同じである35）。しか
し，参加人は多様な理由から訴訟に参加しており，40条 ₁ 項の準用により
画一的にその効果を判断してよいのか疑問が残る。
IV　お わ り に
　本稿における考察の結果は，以下の ₃点にまとめることができる。
　①共同訴訟的補助参加人の地位の限界，あるいは被参加人の処分権の問
題について，参加人は被参加人の控訴の取下げ，自白，請求の認諾などは
阻止することができるが，訴えの取下げはこれを妨げることはできないと
34）　この場合，期日指定申立てという簡易な方法が認められるのであろうか。期
日指定申立ての期間制限もまた問題となるであろう。伊藤眞『民事訴訟法（第
₅ 版）』475頁（有斐閣，2016）。
35）　東京地判平成27・10・13（平25ワ31971号・平27ワ15990号）文献番号2015 
WLJPCA10138005。被告たる会社の準共有株式の権利行使者が株主総会決議不
存在確認等を求めた訴訟で，当該株式の他の準共有者らが，権利行使者側に共
同訴訟的補助参加した事案である。
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考えられている。被参加人は訴えの提起を強制されないのと同様に，訴え
の取下げにより訴えの提起以前の状態に戻すことが妨げられてはならない
ことがその理由とされている。なお，明確には述べられていないが，被参
加人の控訴の取下げが阻止されるのは，参加人がその判決効により不利益
を受けるからであると考えられる。
　②ドイツ法では，参加人が訴訟に加入した時期を重視している。参加人
は，第一審に加入していない場合であっても，被参加人の控訴期間内であ
れば控訴可能であるが，被参加人の控訴期間を懈怠した場合，この参加人
は自ら控訴した控訴人に従属した地位を有するにすぎない。参加人は，控
訴人の控訴が維持されている限度で控訴審の手続に関与し，期日に出席し
て訴訟行為することが認められるだけであり，控訴の取下げに異議を述
べ，控訴を続行することは認められない。また，控訴の取下げが認められ
るのは，控訴をした者でかつその控訴の提起が他の者の控訴期間満了後に
なされた場合であり，必要的共同訴訟と同じ規律である。
　③参加人は，訴訟状態が許す限り，被参加人による請求の認諾を控訴の
提起によって阻止しうるが，認諾の効果は被参加人と参加人の内部関係に
より判断される。すなわち，被参加人に実体法上，法律関係を参加人に対
しても形成する権限がなければ，参加人は被参加人の請求の認諾に異議を
述べ，訴訟を続行することができる。このような見解は日本の近時の有力
説にみられるように，参加人の実質的利益に着目して参加人の地位を考え
るという方向と類似したものと評価することができよう。
　ドイツ法では控訴に関係したものをはじめとする裁判例が蓄積されてお
り，これらは我が国の共同訴訟的補助参加理論についても一定の示唆を与
えるものである。本稿では，訴訟状態承認義務に関する問題，請求の放
棄・認諾の効果を判断する際の被参加人と参加人の実体法上の関係などに
ついての検討が不十分なものとなった。これらについては今後さらに検討
することとしたい。
